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第5章 紹介:エ ームケ 「行政法 における"裁 量"と"不 確定法概念"」
第6章 計画裁量
第7章 計画裁量 の限界




第12章 行政裁量一 総括 と展望
2.行 政裁量の問題 を分析 ・整序す る際に用い られる一っ の基礎 的な視角 としての地位を占あ る
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のが、要件裁量 か効果裁量か とい う視角であるが、本論文提出者 によると、 この要件裁量 か効果
裁量か とい う視角 は、「行政処分」 について規定す る法規範の構造 が法律要件 と法律効果 か ら成
ること、言葉をかえてい うと、か くな るときはか くなるべ しというシェーマ(Wenn-Dannシ ェー
マ)に よ っていることを前提 とし、 この前提 の上で行政の裁量権 の 「所在」を明 らか に しようと
す る方法論的側面を もつ(第1章 、第6章)。
もっとも、本論文 によると、行政の行為にっいて規定する法規範の構造 は常 にWenn-Dannシ ェー
マによっているのではない。 ドイッの学説 に対す る緻密 にして周到 な分析 ・検討 に基づいて、本
論文提出者 は、「行政上 の計画にっいて規定す る法規範、すなわち計 画法 は、条件 的に プログラ
ムされてお らず、目的的にプログラムされている。計画法 は、か くなるときはか くなるべ しとい
うシェーマに もとつ く法律要件をふ くまず、目標を定めて目的 プログラムを確定する構造を もっ」
と主張 し、そ して、 このような計画法の構造的特色が、計画裁量 というカテゴ リーの構成 を もた
らしたと指摘す る(第6章 、第7章)。
3.上 の2.で 言及 した要件裁量 にっいて、これを認めるか否かが問題 になる局面 として一番 の
関心を集めてきたのは、行政処分の法律要件が不確定概念 をもって規定 されている場合である。
行政処分の法律要件のなかで用い られている不確定概念の解釈 ・適用 に関 し行政に裁量権が認め
られるか否か、 これ こそがいわゆる不確定概念の問題 の中核を形成 してきた論点である(第1章 、
第3章)。
この不確定概念の問題 に関 し多 くの蓄積がある ドイッの学説 に対 し丹念な考察をおこなうのが、
第3章 、第4章 そ して第5章 である。
そこで は、①不確定概念の解釈 ・適用 に関 しても 「具体的な場合 との関連において は」常 に唯
一 の正 しい解答が得 られ るとの把握の上 にたって、その点に関 し行政 に裁量 は認 め られない、 し
たがって裁判所 は全面的なコン トロールを及ぼす とす るのが、古典的 な見解で あること、② この
古典的な見解 に対 しドィッでは1950年 代以降、多 くの批判がよせ られ、不確定概念 を二 種、す な
わち、行政 に 「判断余地」が認 め られない不確定概念 と行政に 「判断余地」が認め られる不確定
概念 の二種 に分かち、後者の不確定概念 に関 してはその 「判断余地」の範囲内では裁判的 コン ト
ロールは可能 でないとす る、いわゆる判断余地論が支配的となったこと、③ この判 断余地論 は、
事実 の法律要件への包摂 に関する経験上の問題点をその立論の基礎 にすえていること、④行政 に
「判断余地」が認 め られる不確定概念であるかどうか は当該法律の合理的解釈 によ って決せ られ
ること、等 が明 らかにされる。
4.ド イッの連邦行政裁判所 は、上でのべた不確定概念の問題に関 しどのよ うな態度 をとって き
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たか。第6章 、第7章 そ して第12章 は、 この点 にっいての究明をふ くむ。
それによると、連邦行政裁判所の 「原則」的見地 は、不確定概念の解釈 ・適用に関 し行政 に裁
量 は認 あ られず、裁判所 はそれに対 し全面的な コントロールをおこな うというもので ある。 もっ
とも連邦行政裁判所 は、行政 に 「判断余地」が認め られる不確定概念の存在を 「例外」的 に肯定
し、そのような概念の解釈 ・適用 に関 しては裁判所 の全面的なコン トロールは及ぼないと判示す
るが、そのような 「例外」は、①公務員法上の勤務評定に関す る決定、②国家試験の決定 お よび
学校法における試験類似の決定、③利益代表 または特別 の専門知識をもっ者 によ り構成 された独
立 の委員会の決定、に関連 してのみ認め られていると本論文 は指摘す る。
ドイッ連邦行政裁判所のこのような見解 との関連において特 に注 目に値す るのは、行政 に 「判
断余地」を認める思考法 に一定のブレーキをかける1990年 と1991年 の ドイッ連邦憲法裁判所 の判
決 であるが、第12章 は、 この点に対す る検討 をもお こな って、基本的人権 に関連す る行政決定 に
っいて は裁判所 は全面的なコン トロールを及ぼすべきであると主張する。
5.第10章 「行政規則 による不確定法概念の具体化」では、伝統的な考 え方 に したがえば内部法
であって外部法ではない行政規則にっいて、その外部法化の問題が行政法学 の緊急の研究課題 と
なっているという認識の下に、不確定概念 を一段 と精緻化す ることを内容 としている行政規則が、
裁判的 コン トロールの上でどのような意味をもっかという主題 に関 し考究が試 み られる。 そこで
は、伝統的な考 え方 を越 える新たな展開がみ られる ドイッの学説 ・判例が詳細に跡づけ られ、 そ
の主題 に関す る見解が五種、すなわち①政府 の判断余地 の理論、②予 めなされた専門家鑑定 の理
論、③規範解釈的行政規則の理論、④規範具体化行政規則の理論、⑤直接の外部的法効果を有す
る行政の固有の法定立権の理論、の五種にモデル化 された上 で、それぞれの理論 にっ いて問題点
が浮 き彫 りにされ る。
6.そ れでは、いわゆ る不確定概念 の問題に関す るわが国の学説 ・判例 はどのような状況 にある
か。 これを見極める上で読了 されるべき論文 ・著作、そ して判例 は極めて多数 にのぼるが、本論
文 は、その第1章 および第2章 で、それ らに対 し精密で多面的な分析 ・検討を くわえ、そ して、
その結果に対 し簡潔な集約的表現を与えてお くことは爾後の学問の発展 にっながるという見地の
上 にた って、現在 の通説 ・判例の立場 を次 のように総括す る。「不確定概念 の解釈 ・適 用 には、
原則 として、行政 に裁量が認 め られない。例外 として、政治政策的判断、あるいは専門技 術的判
断 を必要 とす る不確定概念の解釈 ・適用 にっき行政に裁量が認 め られる」。
本論文 は、同 じくその第1章 および第2章 で、要件裁量 も一定の拘束 の下での裁量であるとい
う把握 の上 にた って、その拘束が何であるかを主 たる関心事にすえている要件裁量 のコン トロー
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ル という問題 について、関係する多量の文献 ・資料 をもとに鋭利で多角的な考察をお こない、以
下 のような結論的論定を くだす。「現在の通説 ・判例 によれば、要件裁量にっいては、裁判所 は、
①不確定概念 に該当する事実が存在するかどうか、要件事実 の認定に誤認がないか どうか、② 明
文 の手続規定 はもちろん、公正 な行政手続の原則 に反 していないか どうか、③一般的 に妥当す る
判断基準 に反 していないかどうか(例 えば、客観的な経験則)、 他事考慮 がな されて いな いか ど
うか、を審査 しなければならない」。
7.要 件裁量に対比 されるところの効果裁量 は、わが国の学説 ・判例 において具体的 にどの よう
な場合に承認 されているか。また、効果裁量のコン トロールの問題 に関するわが国の学説 ・判例
はどのよ うな状況 にあるか。
この点 に関す る丹念かっ周到な考究 をふ くむのは、分 けて も第1章 であるが、そ こでの集 約的
結論 は次の とお りである。「『す ることができる」規定は、行政 に対 し、原則 として効果裁量 を認
め る。ただ し、① 「す ることができる』規定には、裁量 の授権 を意味する場合 と権限行使 の指示
を意味す る場合がある。②法的に許容 され る効果裁量 は、具体的事情 によ り、ゼロに収縮 し裁量
がな くなることがある。③効果裁量 は、裁量 の自己拘束により、 ゼロに収縮す る場合がある」。
「効果裁量の コン トロールの問題にっいていうと、裁判所 は、主 として、①法律 目的違反 や恣意
的 ・報復的 目的 といった動機 の不正がないかどうか、②具体的場合には、唯一 の決定のみが適法
である というように、裁量 の余地がゼロに収縮す るかど うか、③比例原則 など行政作用 の一般 的
原則に反 していないか どうか、を審査 しなければな らない」。
ここに引用 した論述 は、いわゆる裁量 ゼロ収縮の理論 を視野 に入 れて ものされているが、本論
文 は、その第1!章 で、その理論 に関する ドイッおよびわが国の学説 ・判例の状況 に対 し緻密 な分
析をお こな う。そ して、「裁量収縮論 が もた らした意義 は、無制 約な 『処分 の選択 の 自由』 を否
定 し、効果裁量の本質 を、『処分の選択の 自由』か ら、 ケースの具体 的事情 に即 した適正 な解決
をなすべ き法的手段に転回 させた点にあ るということができよ う」 とい う指摘を もってその章 は
閉 じられ る。
8.第6章 および第7章 では、計画裁量 の概念、そ してこれと密接 な関連を もっ計画法の構造、
更 には計画裁量 のコン トロールの問題等 々に関 しドイッの学説 ・判例が詳細に跡づ けられ、綿密
な検討が加 えられる。なかで も鋭 い解明がみられ るのは、計画裁量のコン トロールの問題 につい
てであるが、その解明的論述 の基盤を形成 しているのは、計画裁量を制約す るものと して比較衡
量要請の原則が重要であ り、特 に ドイツ連邦行政裁判所が比較衡量 の鍛疵論 として①比較衡量 の
欠落、②比較衡量 の不足、③比較衡量における誤 った評価、④比較衡量 における不均衡、 とい う
一4一
四つの コントロール基準を形成 し、法律 の規制が不足す る計画裁量 にっいて、広範 な手続的お よ
び内容的 コン トロール方式を確立 した ことは強 く注 目されてよい、 とい う認識である。
なお、第8章 では、効果裁量 と計画裁量の質的相違を説 くドイッの通説的見解 に対 して疑 問を
呈す る1980年 代の ドイッの学説が紹介 され、問題を掘 り下 げるための方向が模索 される。
9.第9章 は、再入国不許可処分 における法務大 臣の裁量権行使 の違法が問われた実際の係争事
件 に関連 して本論文提出者が東京地方裁判所に提示 した鑑定意見 を収録 した もので、理論知の現
場的適用を試 みるものである。
行政裁量論 にっ いての展望的な考察を もお こな う終章 の第12章 では、行政裁量論 の今後の方 向
として、なかんず く、①行政処分 にっいては要件裁量 に対す るコン トロールと効果裁量 に対 す る
コン トロールという類型化をおこなうべ きこと、② コン トロール密度の濃密化、特 に基本的人権
に関連す る行政決定にっいては、憲法的視点か ら、全面的なコントロールを及 ぼすべ きこと、③
高度の科学技術的な専門知識 にもとつ く行政決定 にっいては、行政決定 をお こな う行政庁 の質が
問題であり、組織法的かっ手続法的 コン トロールを重要視 し、 これを実効性あるものにすべ きこ
と、が強調 される。
論 文 審 査 結 果 の 要 旨
その概要的記述か ら窺い知 られるように、本論文 は、わが国の諸家が行政裁量論 を構築す るに
あたって常 に参考 にして きた ドイ ッの学説 ・判例 にっいて、多量の文献 ・資料を渉猟 してそれ を
丹念に検証 し、その推移 そして現状 をヴィヴィドに解明す ると同時に、問題点 の摘 出を種々お こ
な っているが、そ こに示 された ドイッの学説 ・判例 にっ いての該博な学識 と鋭利 な思考展開 は、
それだけで も学問的貢献 として高い評価が与え られるべ きである。 もっとも、行政裁量論 は論者
の法解釈方法論上 の見地が比較的一般的な仕方で しか も端的に表出される磁場 としての性格を もっ
ているに もかかわ らず、本論文 においては、法解釈方法論上の論議 を視野 に入れ、それとの関連
において問題点を究明す るとい う態度が十分ではない。 しか し、本論文がその主題 に関する従来
の一般的な学問水準を超える内容を もっていることに徴するな らば、 この難点を もって本論文 の
学問的価値を否定す ることは適当ではない。本論文 は、その主題に関す る ドイッの学説 ・判 例 の
状況 にっ いてのみな らずわが国の学説 ・判例の状況 にっいて もその全体像 を描 き出 してお り、 ま
た、その過程の随所で問題点の指摘 をもおこなっている。 この意味において本論文 は、今後 行政
裁量論を深化 させようとする者 にとっては、是非 とも通過 しなければならない門 としての地位 を
有す るもの とい うべ きで、その学問的価値 は高 く評価 されなければな らない。
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これを要するに本論文 は、全体 として、多 くの点において学界 に対 し多大の寄与をするもの と
判定 される。
以上 により、本論文提出者 は、博士(法 学)の 学位を授与 されるに値す るもの と認める。
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